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一　はじめに
（一）社会的障壁の除去と合理的配慮の提供
　契約の場面において平等処遇の要請が一定程度働く可能性について、立
法案から実際の立法、その影響やこれらに関する種々の論稿を通じて、検
討が進められている（1）。以前から指摘されているとおり、契約における平
等処遇の要請は、契約自由の原則との関係性での位置づけが困難なテーマ
である（2）。不法行為法による保護を超えて契約法によっても平等保護が要
請される場合、何に基づく別異処遇が、どのような取引の場面において法
による介入を受けるのか。さらに、その介入のあり方はいかようであろう
か。
　この点、EUは、契約一般にかかわる私人間の平等処遇のための統一的
（1）　日本では、EU全体およびドイツの状況を素材とした検討としては、山川和義＝
和田肇「ドイツにおける一般平等立法の意味」日本労働研究雑誌574号（2008年）
18-27頁、桑岡和久「契約自由の原則と平等取扱い（１）（２・完）」民商147巻１号
（2012年）1-37頁、２号（2012年）165-205頁、拙稿「契約法における平等処遇序論」
法学政治学論究91号（2011年）115-146頁、同「ドイツ法にみる契約法における平等
処遇の要請」法学政治学論究93号（2012年）69-99頁参照。ドイツの国内法の詳細に
ついては、斉藤純子「ドイツにおけるEU平等待遇指令の国内法化と一般平等待遇法
の制定」外国の立法230号（2006年）91-107頁、同「2006年８月14日の平等待遇原
則の実現のための欧州指令を実施するための法律」同108-123頁参照。
（2）　とりわけ、契約法における平等保護の規律に対して疑義を唱える見解については、
前掲注（１）拙稿（「契約法における平等処遇序論」）123頁以下参照。
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な枠組みを構築し、またその加盟国は国内法の制定により平等処遇問題へ
の法的手当てを実現してきた。EUおよびその加盟国の経験と議論が、上
記のような原理レベルの問題を含めた種々の課題に取り組むための有益な
材料を提供していることは疑いない（3）。
　日本では、平成25（2013）年に「障害を理由とする差別の解消の推進
に関する法律」（以下、障害者差別解消法）が制定されており、平成28
（2016）年に施行される予定である。この法律は、障害者権利条約の国内
的実施のためのものである。合理的配慮の不提供を差別と位置づける当該
条約をもとにしたこの法律により、行政機関等だけでなく一般の事業者
も、障害を理由とする不当な差別的取扱いにより障害者の権利利益を侵害
しない義務、また、実施のための負担が過重でない場合に社会的障壁の除
去のための合理的配慮を行う義務ないし行うよう努める義務を負う（4）。後
（3）　日本においても契約における平等処遇のあり方の検討は重要な課題として認識され
てきた。雇用契約関係における性別による格差の解消に向けた試みが継続している
のに加え、障害者権利条約との関係で、障害を理由とする差別の解消に向けた法が
整備されてきた（後掲注（４）参照）。加えて、このような領域ごとの手当に限られ
ない一般的枠組みについても意識されている。民法（債権法）改正検討委員会編『詳
解債権法改正の基本方針Ⅱ』（商事法務・2009年）、拙稿「契約法における平等処遇
の要請：日本の裁判例の検討から」法学政治学論究96号（2013年）等参照。
（4）　同法５条は不特定の対象者のために行われる事前的措置について規定し、７条が
行政機関等の、８条が事業者の具体的事例における責任について規定している。７
条・８条は障害者基本法４条２項を具体化した規定である。
　　（社会的障壁の除去の実施についての必要かつ合理的な配慮に関する環境の整備）
　　第５条　行政機関等及び事業者は、社会的障壁の除去の実施についての必要かつ合
理的な配慮を的確に行うため、自ら設置する施設の構造の改善及び設備の整備、関
係職員に対する研修その他の必要な環境の整備に努めなければならない。
　　（行政機関等における障害を理由とする差別の禁止）
　　第７条　行政機関等は、その事務又は事業を行うに当たり、障害を理由として障害
者でない者と不当な差別的取扱いをすることにより、障害者の権利利益を侵害して
はならない。
　　２　行政機関等は、その事務又は事業を行うに当たり、障害者から現に社会的障壁
の除去を必要としている旨の意思の表明があった場合において、その実施に伴う負
担が過重でないときは、障害者の権利利益を侵害することとならないよう、当該障
害者の性別、年齢及び障害の状態に応じて、社会的障壁の除去の実施について必要
かつ合理的な配慮をしなければならない。
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者の義務（合理的配慮）は、一般の事業者に関しては努力義務にとどまる
が、「事業者の規模や契約類型等の他の要素との兼ね合いによっては、信
義則を介することで、契約締結の機会均等の確保に対する合理的配慮の欠
如として契約拒絶を違法と評価することや、一定の合理的配慮の提供を契
約上の付随的義務（情報提供義務等）の内容とすることなどが、障害差別
の文脈では認められやすくなる可能性はある」（5）との指摘がある。
　同法上、社会的障壁とは「障害がある者にとって日常生活又は社会生活
を営む上で障壁となるような社会における事物、制度、慣行、観念その他
一切のものをいう」と定義される（6）。しかし、事業者と契約相手方たる障
害者との関係をみるに、社会的障壁は、直接的な別異処遇による障壁と異
なり、事業者自身が作出したものではない。すなわち、事業者の直接の作
為または不作為ではなく、事業者と契約相手方たる障害者の双方が等しく
置かれているところの環境が問題視され、環境を整備する責任が事業者に
課されているのである。
（二）本稿の検討対象
　ところで、障害者差別解消法が典型的な例として想定する「合理的配慮
の提供」は、たとえば筆談や読み上げ、段差の解消といったものである。
これらは、ある種物理的要因による、物理的および精神的障壁への対処と
　　（事業者における障害を理由とする差別の禁止）
　　第８条　事業者は、その事業を行うに当たり、障害を理由として障害者でない者と
不当な差別的取扱いをすることにより、障害者の権利利益を侵害してはならない。
　　２　事業者は、その事業を行うに当たり、障害者から現に社会的障壁の除去を必要
としている旨の意思の表明があった場合において、その実施に伴う負担が過重でな
いときは、障害者の権利利益を侵害することとならないよう、当該障害者の性別、
年齢及び障害の状態に応じて、社会的障壁の除去の実施について必要かつ合理的な
配慮をするように努めなければならない。
（5）　上山泰「障害者権利条約の視点からみた民法上の障害者の位置づけ」論究ジュリス
ト８号（2014年）42-48頁、とりわけ46頁参照。
（6）　同法２条２項参照。
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いえる。しかし、事業者以外の第三者が、事業者の契約相手方である障害
者に対して差別的行為を継続的に行っている場合に、契約に基づいて実現
されるべき利益が損なわれているとすれば、それもまた社会的障壁に含ま
れてくる可能性がある。
　上記の指摘のように、社会的障壁の除去に向けた合理的配慮の提供が契
約上の義務として認められる可能性があるとすれば、それはどのような内
容の義務となるのか。また、それは、従来の契約上の義務にかかわる議論
とどういった関係に立つのであろうか。これら自体重要な問題だが、さら
に、障害者差別解消法が契約における平等処遇の要請を障害の分野で具体
化したものであるならば、人種等の他の理由に基づく差別と契約における
平等処遇の要請との関係について考える際の鍵ともなりうる。たとえば、
プロサッカーチームの選手がプレー中に観戦客から人種差別的なコールを
受ける事例を想定すると、観戦客は選手契約の当事者ではない第三者にあ
たるが、選手がチームに対して何らかの対応を求めることができるか。仮
にそれが可能として、チームが対応しない場合どうなるか。
　本稿では、ドイツ一般平等処遇法（AGG）12条に規定される雇用関係
における雇用主の対応義務を中心的な素材として、第三者の差別的行為が
介在する場合の契約当事者の平等保護のあり方に関して検討する。本稿
は、契約の一方当事者が、自身の作為または不作為によらずに作出された
差別的環境において、契約相手方の平等保護のために能動的な対処を行う
べき場合について、その要件と効果の検討および理論的な位置づけを図る
ための手がかりとなろう。
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二　ドイツ一般平等処遇法（AGG）における使用者の義務
（一）規定の概要
　ドイツ一般平等処遇法（以下、AGG）（7）は、EU指令に基づくドイツ国内
法であり、人種等の１条列挙事由による不利益処遇の防止と排除を目的と
する法律である。本法は、純粋な私的領域を除いて、職業関係だけでなく
社会的保護等、教育に加えて、公に開かれた財および役務の供給契約にお
ける平等処遇一般を広く適用対象とする。本法にいう不利益処遇は、直接
不利益処遇、間接不利益処遇、ハラスメントを含む概念である。
　AGGは、概観すると、１条以下の総則規定、６条以下の雇用関係にお
ける被用者保護の規定、19条以下の民法上の関係一般の規定、22条以下
の特別な制度等に関する規定に分けることができる。民法上の関係一般の
規定は、人種に基づく入店拒否など、契約の一方当事者が相手方に対して
（契約当事者間で）、人種等に基づく不利益処遇を行う場合への適用が想定
される。
　この点、特徴的なのが、雇用関係における被用者保護に関する諸規定で
ある。たしかに、使用者がある被用者に対して（契約当事者間で）禁止さ
れる不利益処遇を行う場合に、使用者の契約上の義務違反の責任が問われ
ることは、規定上も明らかである。しかし、AGGによるとそれにとどま
らず、使用者以外の者が、ある被用者に対して禁止される不利益処遇を行
う場合においても、使用者に民事責任あるいは何らかの対応を行う義務が
課されうる。すなわち、使用者以外の第三者が差別的行為を行っている場
合に、使用者が被用者の平等を保護するように求められているのである。
（7）　本稿は、AGGの具体的な内容の検討にあたって、主に以下のコンメンター
ル を 参 考 と し た。Wolfgang Däubler, Martin Bertzbach（Hrsg.）, Allgemeines 
Gleichbehandlungsgesetz Handkommentar 3. Aufl., 2013 （Däubler / Bertzbach）; 
Harm Peter Westermann, Barbara Grunewald, Georg Maier-Reimer（Hrsg.）, Erman 
Bürgerliches Gesetzbuch Band 1, 14. Aufl., 2014 （Erman）, Jauernig, BGB, 15. Aufl., 
2014, Palandt BGB, 72. Aufl., 2013, Hanns Prütting, Gerhard Wegen, Gerd Weinreich
（Hrsg.）, BGB, 9. Aufl., 2014 （PWW）.
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以下では、７条、12条、14条、15条を中心としてみていくこととする。
　なお、とくに12条３項と４項では、不利益処遇すなわち差別的行為を
行う主体が「〔他の〕被用者」である場合と「第三者」である場合とに分
けて規定されているが、雇用契約の当事者ではないという意味ではいずれ
も第三者である。後述のように、本稿ではそれぞれを、職場の他の被用者
等の第三者と、取引先等の第三者として、いずれも契約当事者でない第三
者の下位概念として扱う。
（参考）（8）
第２節　不利益処遇からの被用者の保護
　第１款　不利益処遇の禁止
６条（人的適用範囲）（略）
７条（不利益処遇の禁止）
（１）　被用者が第１条に掲げる根拠により不利益処遇を受けることは、
許されない；このことは、不利益処遇を行っている者が第１条に
掲げる根拠の存在を想定しているにすぎない場合であっても、同
様とする。
（２）　合意における条項で、第１項の不利益処遇の禁止に違反するもの
は、無効とする。
（３）　使用者または被用者による第１項に規定する不利益処遇は、契約
上の義務違反とする。
８条（職業上の要請を理由として許される別異処遇）（略）
９条（宗教または世界観を理由として許される別異処遇）（略）
10条（年齢を理由として許される別異処遇）（略）
（8）　以下の訳は前掲注（１）斎藤・110-112頁を参考に作成した。
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　第２款　使用者の組織上の義務
11条（募集）（略）
12条（使用者の措置および義務）
（１）　使用者は、第１条に掲げる根拠の一に基づく不利益処遇から保護
するために必要な措置をとる義務を負う。
（２）　使用者は、適切な方式および方法により、とくに初期職業教育お
よび職業能力向上教育の枠組みにおいて、そのような不利益処遇
が許されないことを指摘し、これらが行われないよう努めるもの
とする。使用者がその被用者に対し適切な方法により不利益処遇
防止の目的で教育を行った場合、第１項の義務の履行とみなされ
る。
（３）　被用者が第７条第１項の不利益処遇禁止に違反した場合、使用者
は、警告、異動、配置転換または解雇のような、不利益処遇の阻
止のための、個別のケースにおいて適切、必要かつ適当な措置を
とらなければならない。
（４）　被用者が職務の執行に際して第三者から第７条第１項に基づく不
利益処遇を受ける場合、使用者は、被用者を保護するための、個
別のケースにおいて適切、必要かつ適当な措置をとらなければな
らない。
（５）　この法律および労働裁判所法第61b条ならびに本法第13条に基づ
き苦情処理を管轄する担当機関に関する情報は、事業所ないし勤
務場所において公示されなければならない。公示は、適切な場所
への掲示もしくは閲覧に供すること、または当該事業所ないし勤
務場所における通常の情報伝達技術の導入により行うことができ
る。
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　第３款　被用者の権利
13条（苦情申立権）（略）
14条（履行拒絶権）
　使用者が職場におけるハラスメントもしくはセクシュアル・ハラスメン
トの阻止のための措置をとらず、または明らかに不適切な措置をとる場
合、被用者は、自らの保護に必要な限りで、労働報酬を失わずに職務を停
止する権利を有する。BGB273条の規定は影響を受けない。
15条（補償および損害賠償）
（１）　不利益処遇の禁止に対する違反があった場合、使用者は、それに
より生じた損害を賠償する義務を負う。義務違反が使用者の責に
帰すべきでない場合には、この限りでない。
（２）　財産的損害でない損害について、被用者は、金銭による適当な補
償を請求することができる。補償は、不採用の場合には、不利益
処遇のない選考によっても当該被用者が採用されなかったであろ
う場合には、給与３ヶ月分を超えてはならない。
（３）　（略）
（４）　第１項または第２項に基づく請求権は、労働協約の当事者が異な
る合意をしていない限り、２月の期間内に文書により行使されな
ければならない。この期間は、応募または職業上の昇進の場合に
は拒絶の通知を受領した時から、その他の不利益処遇の場合に
は、当該被用者が不利益処遇を知った時から起算する。
（５）　その他の点では、他の法規から生じる使用者にたいする請求権は
影響を受けない。
（６）　第７条第１項の不利益処遇の禁止に対する使用者の違反は、他の
法的根拠から請求権が生じない限り、雇用関係もしくは職業訓練
関係の締結または職業上の昇進の請求根拠とはならない。
16条（処分の禁止）（略）
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（１）７条（Benachteiligungsverbot）
　７条は、雇用関係における不利益処遇の禁止に関する一般規定にあた
る。１項は、禁止される不利益処遇からの被用者保護を規定する（9）。この
禁止の名宛人は使用者だけではない。同僚・上司といった他の被用者を含
み、さらに使用者の取引先や会社の経営陣なども含む第三者も、１項にお
ける禁止の名宛人である（10）。７条はさらに、２項で不利益処遇禁止に違反
する契約条項の無効を規定する。また３項は、不利益処遇の契約上の義務
違反性を規定する。
　この３項は、雇用関係においてある被用者が人種等に基づく不利益処遇
を受けている場合、その不利益処遇が使用者または他の被用者によるもの
であるときに、契約上の義務違反が認められる旨規定する。ここでいう契
約上の義務違反は、BGB241条２項にいう保護義務の違反にあたる（11）。他
の被用者による不利益処遇の場合は、BGB278条の履行補助者の行為に関
する責任、あるいは使用者が法人である場合にはBGB31条（ないしその
類推適用）により、使用者が保護義務違反の責を負うが、本項はこれらと
関連する規定である（12）。
　さらに、文言にはないが、１項に基づく差止請求（Unterlassungsanspruch）
を肯定する見解もある（13）。もっとも、これを認めるには、侵害がなされるお
（9）　いわゆるPutativbenachteiligung、たとえば相手が外国籍であると思って不利益処
遇をしたが、実際はそうではなかった場合も含めて禁止される。Erman / Belling, 
BGB, AGG§7 Rn.4.
（10）　Erman / Belling, AGG§7 Rn.2.
（11）　Erman / Belling, AGG§7 Rn.8.　採用段階など、契約前の段階についても、
BGB311条２項により241条２項の保護義務が問題となる。
（12）　Erman / Belling, AGG§7 Rn.8. 不利益処遇の主体と客体が同じ職位の被用者であ
る場合は、主体が上司や人事権者である場合と異なり、厳密には保護義務の履行補
助者としての基礎付けがやや異なる可能性がある。
（13）　Jauernig / Mansel, §7 AGG Rn.6f. なお、Palandt / Weidenkaff, AGG§7 Rn.7は、と
りわけハラスメントおよびセクシュアル・ハラスメントの場合に、BGB1004条によ
る差止請求を認めるべきとする。
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それもしくは反復されるおそれがあることが前提となる。
（２）12条（Maßnahmen und Pflichten des Arbeitgebers）
　12条は、11条とともに使用者の組織上の義務（Organisationspflicht 
des Arbeitgebers）として規定されている。１項は、使用者が被用者を
差別から保護するための措置をとる義務を定める。この義務は、２項に
より、使用者による被用者に対する教育の実施があれば、その履行が擬
制される。また、５項は13条等の苦情処理機関に関する情報の公示につ
いて規定している。これらの義務は、事前の予防的な措置に関する義務
（Präventionspflicht（14）。予防義務と訳す）を含む（１項２文、２項１文）。
　他方で、ある被用者に対して、使用者以外の第三者が７条１項に違反し
て差別的行為を行った個別のケースにおいて、12条３項および４項が、
使用者に一定の「適切、必要かつ適当な措置」をとるよう義務づける。こ
こでは、BGB1004条による差止請求と異なり、具体的に一定の措置をと
るよう請求することができる。第一に、AGG12条３項により、同僚等の
他の被用者による差別の場合に、使用者が不利益処遇を阻止するための措
置をとる義務を負う。第二に、４項により、取引先等による差別の場合に
も、使用者は、差別的行為を受ける被用者の保護のため対応措置をとる義
務（Reaktionspflicht（15）。以下、対応義務と訳す）を負う。これが本稿の関
心の主な対象となる義務である。
（14）　条文の文言にはないが、関連する文献においてこの用語が使われている。
Jauernig / Mansel, §12 AGG Rn.2. また、単にReaktion、repressive Maßnahme とい
う語も用いられる。PWW / Lingemann, §12 AGG Rn.10f.
（15）　条文の文言にはないが、関連する文献においてこの用語が使われている。
Jauernig / Mansel, §12 AGG Rn.3f, PWW / Lingemann,§12 AGG Rn.10ff.
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（３）14条（Leistungsverweigerungsrecht）
　14条は、使用者が職場でのハラスメントの阻止のための措置をとらな
い場合、あるいは明らかに不適切な措置をとる場合に、ハラスメント（16）
を受けている被用者が必要な程度で、労働報酬を失うことなく勤務を拒否
する権利を認める。14条１文の履行拒絶権を行使する被用者は、契約違
反とはならず、また勤務拒否により解雇されることもない（17）。
　14条の履行拒絶権は、使用者自身がハラスメントを行っていない場合
にも認められる。なぜなら、使用者がハラスメント阻止のための措置をと
る義務は、７条ないし12条により、第三者がハラスメントを行っている
場合にも生じうるからである（18）。
　それだけでなく、ハラスメント以外の不利益処遇に対する使用者の措置
がとられない場合、あるいは明らかに不適切である場合には、14項２文
が示すとおり、BGB273条１項の抗弁権を行使することができる（19）。
　なお、職場（Arbeitplatz）概念は、被用者の勤務地という狭い意味では
なく、職業に関連する領域を指す広い意味で捉えられる（20）。
（16）　AGG３条３項・４項に規定される環境型の差別を指す。したがって、３条１項・
２項に規定される直接不利益処遇・間接不利益処遇の場合には、14条１文の勤務拒
否権ではなく、２文によりBGB273条の抗弁権に関する規定が適用されることとな
る。
（17）　Däubler / Bertzbach - Buschmann, §14 Rn.9.
（18）　Däubler / Bertzbach - Buschmann, §14 Rn.5. この点、端的に、本条が適用され
るのは前提として第三者によるハラスメントの場合のみであるとする、Palandt / 
Weidenkaff, AGG§14 Rn.2も参照。
（19）　加えて、BGB275条３項に基づく履行拒絶権が認められる余地も指摘される。
Johannes Schäfer, Die Verantwortlichkeit des Arbeitgebers für diskriminierendes 
Verhalten Dritter, Nomos, 2013, S.276.
（20）　Palandt / Weidenkaff, AGG§14 Rn.2.
第三者の差別的行為に対する契約当事者の対応義務（茂木） 47
（４）15条（Entschädigung und Schadensersatz）
　15条１項により、不利益処遇の禁止に対する違反があった場合、使用
者は、使用者に義務違反についての帰責性があるとき、被用者に対する損
害賠償義務を負う。ただし、帰責性を要件とする点につき、共同体法（EU
法）と整合しないとする見解がある（21）。
　２項は非財産的損害の補償について規定する。２項では１項と異なり、
使用者の帰責性が要件とされていない（22）。先ほどとは逆に、この点、差別
自体について無過失の使用者に賠償義務が生じるか疑問とする見解があ
る（23）。なお、２項２文では、不採用のケースにおいて不利益処遇と採否が
無関係であったであろう場合には、慰謝料の額が給与３ヶ月分の額を超え
てはならないとも規定される。
　１項・２項の請求は、応募または昇進の場合には拒絶の通知を受領した
時から、その他の場合には不利益処遇を知った時から、２月以内に文書で
行うことが原則となる（４項）。むろん、１項・２項の請求権は、他の法
律に基づく請求権を害するものではない（５項）。また、使用者が７条１
項の不利益処遇の禁止に対して違反しても、これがただちに締約強制等に
結びつくものではない（６項）。
（二）他の被用者による不利益処遇の場合
　使用者以外の第三者による差別的行為の１つには、ある職場において、
被用者同士の間で、禁止される不利益処遇が行われる場合がある。この場
合について、上記（一）の関係する部分を整理しつつみていくと、以下の
ようになる。
（21）　Däubler / Bertzbach - Deinert, §15 Rn.30, Erman / Belling, AGG§15 Rn. 2.
（22）　立法段階から、１項と２項は明らかに区別されている。BT-Drucks 16/1780 S.38. 
（23）　W il lemsen /  Schweiber t ,  Schutz  der  Beschäf t ig ten  im Al lgemeinen 
Gleichbehandlungsgesetz, NJW 2006, SS.2583-2592, S. 2589f. 前掲注（１）山川＝和
田23頁。前掲注（21）とともに、EU法の解釈に関わる問題である。
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　まず、AGG７条３項により、雇用関係において不利益処遇が行われて
いるとき、使用者に契約上の義務違反がみとめられうる。これに基づき、
使用者は自身の帰責性を要件としてBGB上の不法行為責任を負いうる（24）
だけでなく、BGB278条・280条１項・241条２項に基づき被害者たる被用
者に対して契約上の責任を負いうる（25）。なお、不利益処遇の主体である他
の被用者自身も、３項により使用者との契約における義務に違反したこと
となるため、BGB280条１項・241条２項により使用者に対する損害賠償
責任を負う。雇用契約の締結段階、すなわち採用過程における問題も、
BGB311条により同様に処理される（26）。
　これらのことを前提とし、使用者は、被害者たる被用者に対して、
AGG15条に基づき損害賠償義務を負いうる（27）。使用者に帰責性がある差別
の場合に限り、財産的損害の賠償責任を認める余地がある（15条１項）。
対して、精神的損害の賠償責任は、差別自体に帰責性のない使用者につい
ても課されうる（15条２項）。
　次に、使用者は、AGG12条３項に基づく対応義務を負う。対応のため
の措置は、「適切、必要かつ適当な措置」でなければならない（三（二）
参照）。使用者がとるべき具体的な措置としては、差別的行為を行った被
用者等に対する警告、異動、配置転換、研修教育、解雇等が想定される。
もっとも、第一義的に異動等の措置の対象者となるべき者は、差別的行為
（24）　被害者たる被用者の上司等の、使用者の義務の履行補助者による不利益処遇の
場合には、BGB831条による使用者責任が問題となりうる。他方で、被害者たる被
用者の同僚等による不利益処遇の場合は、使用者自身の責任がBGB823条により
認められるかが問題となるのみである。Erman / Belling, AGG§7 Rn. 8, Däubler / 
Bertzbach - Buschmann, §15 Rn.138ff.
（25）　被害者たる被用者の上司等の、使用者の義務の履行補助者による不利益処遇の
場合には、BG278条のケースにあたる。他方で、被害者たる被用者の同僚等による
不利益処遇の場合は、不法行為法における使用者責任によるのみである。Erman / 
Belling, AGG§7 Rn. 8, Däubler / Bertzbach - Buschmann, §15 Rn.139ff.
（26）　Erman / Belling, AGG§7 Rn. 8, 前掲注（11）参照。
（27）　前掲注（21）および（23）参照。
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を行ったほうの被用者等であると解される（28）。
　さらに、上記の対応義務の違反の場合、すなわち使用者が他の被用者等
の第三者による不利益処遇をやめさせるための措置をとらない、あるいは
明らかに不適切な対応をする場合には、被害者たる被用者に一定の勤務拒
否権が認められる（14条）。その行使の結果、使用者は被害者たる被用者
に労働報酬を支払い続ける一方で、労務の提供を受けられないこととな
る。
（三）取引先等による不利益処遇の場合
　使用者以外の第三者による差別的行為のもう１つには、ある職場におい
て、被用者が取引先等の外部者によってハラスメント等の不利益処遇を受
ける場合がある。これについて、上記（一）の関係する規定を整理すると、
以下のようになる。
　AGG７条３項は、文言上は「使用者または被用者による」不利益処遇
を契約上の保護義務違反と構成する。しかし実は、取引先等の第三者によ
る不利益処遇も３項の対象に含まれると解される（29）。もっとも、AGGは使
用者に対してのサンクションのみを定めているため、取引先等の第三者が
被害者に対して直接に負う責任は、BGB823条等に基づく不法行為責任に
とどまり、AGGに基づく賠償責任は発生しない。
　使用者の損害賠償責任についてみると、使用者が人事関係の業務を他社
に任せた場合などは格別、取引先等の外部者の行為を理由として使用者が
15条の賠償責任を負うことは通常はないものと思われる。
　次に、使用者は、AGG12条４項に基づく対応義務を負う。対応のため
（28）　被害者に対するさらなる不利益処遇を禁じるAGG16条１項に照らし、またAGG12
条３項の起草趣旨（BT-Drucks 16/1780 S.37）、さらにそれが参照する障害者保護法
（BeschSchG）４条１項とその起草趣旨（BT-Drucks 12/5468 S.47）に照らして、そ
のように解される。Schäfer, a. a. O., S.178f.
（29）　BT-Drucks 16/1780 S.34, Erman / Belling, AGG§7 Rn. 8, 2.
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の措置は、「適切、必要かつ適当な措置」でなければならない旨３項と同
じ文言で規定されている。４項では、３項とは異なり具体的な措置の内容
の例示がされていない。この点、たとえば警告、サービス停止、立入禁
止、また場合によっては契約解除もありうるとする見方がある（30）。これに
対しては、第三者との契約を解除させることは使用者の取引の自由に対す
る過度の介入になるとして、反対するものがある（31）。
　使用者の対応義務違反の場合の勤務拒否権については、（二）で述べた
ところと同様である（AGG14条等）。使用者は、第三者による不利益処遇
をやめさせるための適切、必要かつ適当な措置をとらなければ、被害者た
る被用者に労働報酬を支払い続ける一方で、一定の程度において労務の提
供を受けられないこととなる。
三　AGGにおける対応義務の内容および性質
　二においてみてきたように、AGGのもと、雇用関係においては、契約
当事者である使用者だけでなく、それ以外の第三者が差別的行為を行って
いる場合にも、使用者が被用者の平等を保護するよう求められている。
　もっとも、契約当事者以外の第三者といっても、使用者の履行補助者と
評価しうる同僚、上司、人事部、他部署の被用者による差別的行為と、顧
客や納入業者等による差別的行為とは区別される。前者の場合、規定上対
応義務の内容に関する例示があるが、後者では内容を具体的に示すような
規定はされていない。また、前者のうち使用者の履行補助者にあたる者に
よる差別的行為の場合、契約違反とりわけ保護義務違反に基づく損害賠償
責任が比較的容易に認められうる。対して、とくに後者の場合に使用者が
損害賠償を行うべきかは、条文から読み取れない。
（30）　Palandt / Weidenkaff, AGG§12 Rn.2. 上記サッカーの想定事例につき、Weller, Die 
Haftung von Fußballvereinen für Randale und Rassismus, NJW 14 / 2007, S.962.
（31）　Jauernig / Mansel, §12 AGG Rn.4.
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　それでは、対応義務の性質、内容、違反の効果は、それぞれどのように
解されるだろうか。本章では、AGG12条３項・４項が定めるところの、
第三者による差別的行為に関する使用者の対応義務と責任の性質につき、
分類と分析を試みる。
（一）対応義務と不利益処遇禁止との区別
　使用者の対応義務を定める12条は、不利益処遇の禁止（Verbot der 
Benachteiligung）を定める７条と同じく「不利益処遇からの被用者の保護」
に関する節の中におかれているが、７条は第１款（不利益処遇の禁止）中
に規定され、12条は第２款（使用者の組織上の義務）中に規定される点
で相違する。たしかに、12条は、労働法の領域で一般的に認められてい
る組織上の義務（Organisationspflicht）のあらわれである（32）。しかし、４
項で外部者たる第三者の不利益処遇の場合にも対処すべきと規定されてい
ること、加えて、実際の職場に限らず関連する場面での不利益処遇にも対
処すべきものと解されることの２点が、AGG上の組織上の義務の特徴で
ある（33）。
（二）対応義務の内容
（１）具体的措置の程度
　使用者が12条３項・４項によりとるべき措置は、「適切、必要かつ適当
な措置（geeigneten, erforderlichen und angemessenen Maßnahmen）」で
なければならないと規定されている。これは、比例性（Verhältmäßigkeit）
の原則のあらわれである（34）。まず、適切性（Geeignetheit）は、措置の対
象者による不利益処遇を排除しあるいは将来的に阻止するために、当該状
（32）　Däubler / Bertzbach - Buschmann, §12 Rn.8.
（33）　Däubler / Bertzbach - Buschmann, §12 Rn.10.
（34）　Schäfer, a. a. O., S.180ff.
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況における実施時に総合的にみて（35）客観的に有用と考えられることを指
す。次に、必要性（Erforderlichkeit）の基準により、使用者がなせる最大
限の措置をとる義務までは要求されていないことが明らかにされる。最後
に、適当性（Angemessenheit）は、使用者ないし企業の利益、被害者た
る被用者と差別的行為を行っている第三者の利益を、それぞれ十分に考慮
することを要求する基準である。
　とりわけ、必要性の基準に照らして、具体的な措置を決定するにあたり
使用者に一定の裁量が認められると解される（36）。この裁量は、措置をとる
か否かの裁量ではなく、どの措置を選ぶかの裁量であり、また措置の内容
は適法に行えるものでなければならない（37）。
（２）想定される具体的措置
　12条３項では、警告、異動、配置転換または解雇といった措置が例示
されている。また、２項で事前の予防措置の内容として規定される研修教
育も、具体的措置の例として想定されうる。
　12条４項では、３項と異なり具体的な措置の内容の例示がされていな
い。この点、二（三）でふれたように、解釈上は警告、サービス停止、立
入禁止といった措置が想定される。ただ、場合によって契約解除も含まれ
るとする見解（38）と、契約解除は行き過ぎであるとして反対する見解（39）と
が対立している。この問題はさらなる検討を要するが、現段階では、極め
（35）　たとえば、差別的行為の重大性、差別的行為が一回的なものか継続的なものかと
いったことが勘案される。Däubler / Bertzbach - Buschmann, §12 Rn.26.
（36）　Däubler / Bertzbach - Buschmann, §12 Rn.24f, Schäfer, a. a. O., S.196ff. 
（37）　Däubler / Bertzbach - Buschmann, §12 Rn.25.
（38）　Palandt / Weidenkaff, AGG§12 Rn.2, Weller, NJW 14 / 2007, S.962.
（39）　Jauernig / Mansel, §12 AGG Rn.4.
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て例外的にではあるが契約解除が求められる可能性を排除できない（40）。
　もっとも、（１）にあるように、措置は適法に実施できるものでなけれ
ばならないため、実際上とられるべき措置は自ずと限定されるであろう。
さらに、使用者の対応義務の内容は、個別の事例において使用者が有す
る権限や自由度、とりわけ使用者と第三者との関係性に応じて決定され
る（41）。すなわち、第一に、第三者が他の被用者であるなど、使用者の指揮
監督に服している場合は、とりうる対応の内容はより多様となろう。第二
に、使用者の指揮監督下にはないが使用者と契約関係にある取引先などの
場合は、契約を基礎とする損害賠償請求、解除・解約といった措置が可能
である。第三に、使用者と契約関係にない者による差別的行為のケースで
は、対応義務の内容は、注意を発したり立入禁止措置をとったりする程度
にとどまろう。
（三）対応義務違反の効果
（１）損害賠償
　では、使用者の対応義務違反の場合、それを理由とする損害賠償請求が
認められるであろうか。
　まず、15条による特別の損害賠償を根拠づけることは難しいと思われ
る。なぜなら、（一）でみたように、対応義務と不利益処遇の禁止とは法
律の構造上も区別されるからである。さらに、15条の損害賠償責任は、「不
利益処遇の禁止に対する違反があった場合」のサンクションとして規定さ
れているものであるから、３条の不利益処遇に該当しない12条違反とは
（40）　店自体への出入りを禁じる措置をとる場合には、必然的に契約解除が、あるいは
さらに差別的行為を行う顧客との契約をしないことが、具体的措置の内容に含まれ
るであろう。Däubler / Bertzbach - Buschmann, §12 Rn.30を参照。
（41）　Schäfer, a. a. O., S.169ff, 244ff, 258ff, 262f.
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関係しないと解される（42）。
　もっとも、他の被用者等による差別的行為のうち、使用者の履行補助者
と評価しうる者による差別的行為の場合には、対応義務違反構成によるま
でもなく、使用者の帰責性を要件とした損害賠償責任を基礎付けるのが比
較的容易であろう（43）。とりわけ、使用者の履行補助者と評価しうる者によ
る不利益処遇の場合は、立証責任の転換を定める22条と併せた15条自体
の適用により、被害者たる被用者からの責任追及がされやすくなってい
る。ただし、12条２項にあるように使用者が被用者に対する事前の研修
を行っていれば、一度事案が発生したというだけでは、15条１項にいう
使用者の過失は認められないであろう（44）。
　また、とくに外部者たる第三者による差別的行為の場合には、被害者た
る被用者に生じた損害を填補する責任は当該第三者によって果たされるべ
きである。しかし、対応義務もまたBGB241条２項の保護義務と同種のも
のと位置づけられると指摘されている（45）ことから、対応義務違反の場合
にBGB上の通常の契約責任に関する規定に基づき損害賠償を認める余地
もあるであろう。
　以上のように、第三者による不利益処遇に適切に対処しないことでただ
ちに、使用者がAGG15条による損害賠償ないし補償の責任を負わされる
ことはない。被害者たる被用者が、差別的行為を行った当事者ではなく使
用者に何らかの金銭的補償を求める場合には、使用者自身の帰責性を要件
とする通常の契約上の義務違反に関する諸規定（BGB280条１項、241条
２項）か、不法行為に関する諸規定（BGB823条、831条）を用いること
（42）　もっとも、厳密には見解の対立が存在する。Schäfer, a. a. O., S.277ff. 15条と
12条を関連づけない見解として、Jauernig / Mansel, §12 AGG Rn.6, Willemsen 
/ Schweibert, NJW 36 / 2006, S. 2590, etc. 異なる見解として、Bauer / Göpfert / 
Krieger, AGG 3. Aufl., 2011, §12 Rn.5, etc.
（43）　２項による非財産的損害に対する補償の要件につき、前掲注（22）（23）参照。
（44）　Erman / Belling, §15 Rn.4.
（45）　Däubler / Bertzbach - Deinert, §15 Rn.139, Schäfer, a. a. O., S.281.
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になろう。しかし、その場合にも、立証責任の転換に関する22条は適用さ
れないため、被害者たる被用者による因果関係の立証には困難が伴う（46）。
その意味で、第三者の差別的行為の事例における使用者の対応義務違反の
場合、その効果としての損害賠償の重要性は、実際にはさほど高くないも
のといえよう。
（２）履行拒絶権
　それでは、使用者の対応義務の履行はいかに確保されるのであろうか。
ハラスメント、セクシュアル・ハラスメントの事案における使用者の対応
義務違反の場合、被害者たる被用者は、AGG14条に基づく履行拒絶権を
行使することができる。それ以外の事案では、BGBの該当する規定に基
づき、必要な程度における履行拒絶権によって事態に対処することができ
る。この履行拒絶権は、使用者の帰責性を要件とするものではない。つま
り、使用者は、第三者による差別的行為という自己に帰責性のない事案に
おいても、対応義務を尽くさなければ、労務の提供を受けられない一方で
労働報酬を払い続けることになる。その意味で、対応義務を尽くさない使
用者は、負担、不利益ないし損害を被るのである。
　もっとも、使用者は自身が被った損害を、差別的行為を行った第三者か
ら回収しうる。使用者の履行補助者と評価しうる被用者に対しては、求償
ないし契約上の義務違反に基づく賠償請求をすることとなる。また、それ
以外の者に対しては、通常の不法行為責任を追及することとなる。
　しかし、被害者たる被用者の保護のために一時的ではあるにせよコスト
をかけ、それを第三者から回収せざるを得なくなるというのは、明らかに
使用者にとっての負担である。さらに、使用者が実際の事案において第三
者から求償あるいは賠償を受けられないことが十分考えられ、これは使用
者にとって大きなリスクである。この意味でも、被用者の履行拒絶権行使
（46）　Schäfer, a. a. O., S.282ff.
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の結果として、使用者が不利益を被るものといえる。
　以上のことに鑑みると、対応義務の実効的な履行確保にとって、14条
等の履行拒絶権の意義は少なくないものといえよう（47）。ただ一つ懸念され
るのは、被害者たる被用者が、被害が勘違いではないか、あるいは履行拒
絶の正当性が本当にあるのかと恐れて、実際のケースで履行拒絶権を行使
できない可能性である（48）。
（四）対応義務の性質
　（三）（１）に述べたとおり、対応義務は、契約一般における保護義務
（Schutzpflicht）ないし労働法の領域ではとくに配慮義務（Fürsorgepflicht）
と関連する義務と位置づけうる。もっとも、対応義務は組織上の義務であ
り、使用者自身が被用者に不利益処遇をしない義務とは区別される。よっ
て、対応義務違反は、不利益処遇そのものではないと解される。また、対
応義務は、BGBの特則にあたるAGG15条の損害賠償に関する規定に裏打
ちされているわけではなく、またBGBの規定に基づく損害賠償責任も、
使用者に帰責性がなければ認められない。
　しかしその一方で、（三）（２）でみたように、使用者の対応義務違反の
場合、被害者たる被用者は、AGG14条ないしBGBの該当する規定に基づ
き、必要な程度における履行拒絶権を通じて事態に対処することができ
る。使用者は、対応義務を尽くさなければ、労務の提供を受けられない一
方で労働報酬を払い続けることになり、そのようにして被った損害を、差
別的行為を行った第三者に対して求償ないし賠償請求することで回復せざ
るを得なくなる。これは使用者にとって手間とリスクを意味する。
（47）　 Schäfer, a. a. O.は、第三者による差別的行為の事案において、損害賠償を通じて
のみでは使用者による対応義務の実効性がそれほど期待できないことを踏まえ、13
条の苦情申立権と14条の履行拒絶権が、対応義務の履行確保のため間接的・調整的
にはたらくことを指摘している。
（48）　 Schäfer, a. a. O., S.274f.
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　すなわち、使用者自身の帰責性を要件とすることなく認められる使用
者の対応義務は、これを遵守しなかった場合、被害者たる被用者による
労務提供の拒絶により不利益を被るという性質を有するものである。
こうしてみると、使用者の対応義務は、いわゆるオプリーゲンハイト
（Obliegenheit）としても十分評価できるものと思われる（49）。
四　契約法一般への示唆
　一において述べたとおり、第三者の差別的行為に対して、雇用契約の一
方当事者である使用者が対応する義務のあり方に関する問題は、労働法固
有の問題にすぎないとは評価できない。こうした対応義務が、契約法一般
において認められうる保護義務（50）の一環に位置づけられるとすれば、な
おさらである。それゆえ、以上の検討から得られる示唆は、障害者差別解
消法７条・８条の解釈、ひいてはこれからなされる可能性のある平等処遇
立法とその解釈にとって、一定程度は意義を有するものと思われる。
　第一に、本稿の検討は、少なくとも第三者の差別的行為により社会的障
壁が形成されていると評価できる場合について、契約の一方当事者が合理
的配慮を行うべきことを基礎付けるための材料となろう。すなわち、ある
契約（締結過程）に関する環境が第三者の差別的行為により害され「社会
的障壁」が形成されている場合、被害者である当事者は、当該第三者に対
（49）　Obliegenheitの訳については、義務論自体と関連するため難しいところがあり、
概念自体の捉え方のゆらぎがあることが指摘されている。しかし、本稿ではさしあ
たり、伝統的な義務概念から外れる、損害賠償によりサンクションされることのな
い義務ないし負担と解することとする。生田敏康「ドイツ法におけるオプリーゲン
ハイトについて：民法を中心に」早稲田法学会誌41巻（1991年）1-48頁、辻博明「わ
が国における義務研究の到達点：オップリーゲンハイト（Obliegenheit）を中心に」
名城法学53巻４号（2004年）1-32頁等を参照。
（50）　保護義務論について、長坂純「完全性利益の侵害と契約責任論：わが国における
保護義務論の展開とその評価」法律論叢82巻４＝５号（2010年）303-336頁、および、
同「完全性利益の侵害と契約責任構造：契約債務関係の構造、帰責根拠、不法行為
規範との関係を中心に」法律論叢83巻１号（2010年）1-44頁、および同『契約責任
の構造と射程：完全性利益侵害の帰責構造を中心に』（勁草書房、2010年）等。
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して不法行為責任を問うだけでなく、差止請求を行う余地、さらには契約
（締結過程）における相手方に対して合理的配慮ないし適切な措置をとり
対応するよう請求する余地がある。上述のとおり、この請求権（契約相手
方にとっては義務）は、契約における保護義務の観点からも基礎付けるこ
とができる。
　もちろん、契約における平等処遇の要請がはたらく場面は限られ、また
どれだけはたらくかにも場合により差異があると思われる（51）。しかしやは
り、場合によっては（52）、第三者による差別的行為により契約締結の機会が
損なわれたときに、それへの適切な対応を怠った者による契約拒絶を違法
と評価することが可能であろう。また、第三者による差別的行為により契
約から得られるべき利益が損なわれているときに、それへの適切な対応を
怠った者は、契約上の付随的義務の違反、とりわけ保護義務違反にあたる
と評価しうる。
　第二に、本稿の検討は、契約の一方当事者が負う「合理的配慮」義務の
内容を考えるための材料となろう。合理的配慮には、第三者の差別的行為
から被用者を保護すべく対応することが含まれうる。もっとも、その対応
義務の内容は、一様ではない。義務の内容は、対応義務を負う者からみ
て、差別的行為を行っている第三者がどれだけコントロール可能かに応じ
て決定されるべきものと考えられる。この視点は、「実施に伴う負担が過
重でないとき」という障害者差別解消法８条の文言とも整合し、また、当
該条文の具体的内容を画定する基準の１つともなるであろう。
　第三に、本稿の検討結果は、第三者の差別的行為に対応すべく契約の一
方当事者が合理的配慮をもって対応する義務の性質および態様に関して、
その可能なあり方（とくに、当該義務に違反した場合の効果）を示すもの
である。第三者の差別的行為に対する対応義務が尽くされなかったとして
（51）　前掲注（１）（３）拙稿参照。
（52）　前掲注（５）上山46頁参照。
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も、そのこと自体からただちに契約一方当事者の損害賠償責任を導くのは
さほど容易でない。とりわけ外部者たる第三者のケースでは、差別的行為
を行った第三者が負うべき損害賠償責任を、第一義的な責任のない契約一
方当事者に負わせるべきではなく、また例外的に負わせることを正当化す
るような法理も見当たらないからである。他方で、この義務は単に形式的
なものではない。被害者たる契約当事者に、相手方が対応義務を尽くさな
いことを理由とし契約上の義務の履行を必要な程度において拒絶する権利
を認めることで、対応義務の実効性が確保されると考えられる。その意味
で、対応義務を、伝統的な意味での義務とは異なる意味で捉えることが必
要である。
　最後に、差別禁止に関する条文をおきつつもその効果を明確に規定して
いない日本の雇用関係諸法の解釈およびさらなる立法のためにも（53）、本稿
が何かしら資することがあれば幸いである。
 （本学法学部講師）
（53）　前掲注（１）山川＝和田26頁の問題意識を参照。
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